Sygn. akt:  KIO 478 /21
K10 489 /21

WYROK
z dnia 22 marca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Danuta Dziubinska

Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez:

A. Wykonawce G. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,Gardens”
Zaktad Ksztattowania Zieleni G. S. z siedzibg w Promnicach, sygn. KIO 478/21;

B. Wykonawce Zielony Ogréd spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Stupnie, sygn. KIO 489/21;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Wioctawek — Urzad
Miasta Wioctawek,

przy udziale:

A. Wykonawcy Garden Designers D. i Wspolnicy spétki jawnej z siedzibg w Lublinie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 478/21, KIO 489/21 po stronie Zamawiajacego.

B. Wykonawcy G. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,Gardens”

Zaktad Ksztaltowania Zieleni G. S. z siedzibg w Promnicach zgtaszajgcego swoje
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przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 489/21, po stronie

Zamawiajacego,

orzeka:

1. W sprawie o sygn. KIO 478/21:

1.1 uwzglednia odwotanie odwotujgcego G. S. prowadzgcego dzialalnos¢
gospodarcza pod firmg ,,Gardens” Zaklad Ksztaltowania Zieleni G. S. z
siedziba w Promnicach w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp i
nakazuje uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i
ocene ofert w tym odrzucenie oferty wykonawcy Garden Designers D. i
Wspdlnicy spotki jawnej z siedzibg w Lublinie, jako zawierajacg razgaco niskg
cene i jako niezgodng z trescig SIWZ.

1.2 umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, 1a i 3 ustawy Pzp oraz w zakresie
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnoszgcych sie do oferty
Apis Polska spdtki z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Jarostawiu.

1.3 w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. W sprawie o sygn. KIO 489/21 oddala odwotanie odwotujgcego Zielony Ogréd

spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Stupnie.

3. Kosztami postepowania obcigza:

3.1 w sprawie o sygn. KIO 478/21 odwotujgcego G. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma ,,Gardens” Zakiad Ksztaltowania Zieleni G. S. z
siedzibg w Promnicach w czesci dwie pigte i zamawiajacego Gmine Miasto
Wioctawek — Urzad Miasta Wioctawek w czesci trzy piate i:

3.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego G.
S. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma ,,Gardens” Zaktad
Ksztattowania Zieleni G. S. z siedzibg w Promnicach (sygn. KIO 478/21)
tytutem wpisu od odwotania,

3.3zasgdza od zamawiajgcego Gminy Miasta Wioctawek — Urzedu Miasta

Wioctawek na rzecz odwolujgcego G. S. prowadzgcego dziatalnosé
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gospodarcza pod firmag ,,Gardens” Zaklad Ksztaltowania Zieleni G. S. z
siedzibg w Promnicach kwote 8160 zt 00 gr (stownie osiem tysiecy sto
szedcdziesigt ziotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania i kosztéw
zastepstwa przed Izba,

3.4 w sprawie o sygn. KIO 489/21 obcigza odwotujgcego Zielony Ogrod spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Stupnie i

3.5 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Zielony Ogréd spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w

Stupnie (sygn. KIO 489/21), tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt:  KlO 478 /21
K10 489 /21

Uzasadnienie

Gmina Miasto Wtoctawek — Urzad Miasta Wtoctawek (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Rozbudowa i przebudowa parku (budowa toalet publicznych z infrastrukturg techniczna,
budowa i przebudowa uktadu komunikacyjnego parku wraz z oswietleniem) w ramach
zadania: Zagospodarowanie Parku im. H. Sienkiewicza od ul. Kardynata Wyszynskiego do
ul. Okrzei. Strona Potudniowa.”, nr BZP.271.61.2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 20 listopada 2021 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod nr
612896-N-2020.

KIO 478/21

W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawca G. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,Gardens” Zakfad Ksztattowania Zieleni G. S. z siedzibg w Promnicach (dalej:
,Odwolujgcy Gardens”) wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) niezgodnym z przepisami ustawy Pzp wyborze oferty Apis Polska spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu (dalej ,Apis") jako oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej to oferta Odwolujgcego, jako oferta
niepodlegajgca odrzuceniu, pozostawata najkorzystniejsza,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Apis mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, a Apis nie przedtozyt odpowiednich
wyjasnien, ktore potwierdzatyby, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Apis mimo, iz oferta ta jest niezgodna z SIWZ,

4) zaniechaniu odrzucenia oferty Apis z uwagi na btedne zastosowanie stawki podatku
VAT w wysokosci 8%, co miato wptyw na wycene oferty,

5) zaniechaniu odrzucenia oferty Garden Designers D. i Wspdlnicy Sp.j. (dalej ,Garden
Designers") mimo, iz oferta ta zawiera razaco niskg cene lub koszt w rozumieniu
przepiséw ustawy Pzp, a Wykonawca nie przedtozyt odpowiednich wyjasnien, ktére

potwierdzatyby, ze zaoferowana przez nich cena nie jest razgco niska,



6)

7

8)

9)

zaniechaniu odrzucenia oferty Garden Designers z uwagi na btedne zastosowanie
stawki podatku VAT w wysokosci 8%, co miato wptyw na wycene oferty,

zaniechaniu odrzucenia oferty Garden Designer mimo, iz oferta ta jest niezgodna z
SIwz,

niezgodnej z przepisami ustawy Pzp ocenie wyjasnien zlozonych przez Apis oraz
Garden Designers w trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp,

zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcy Gardens zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)
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naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzpw zw. zart. 90 ust. 1i la
Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejsciowych zaniechanie odrzucenia oferty
Apis jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3Pzpwzw. zart. 90 ust 1i 1la
Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisow przejsciowych przez zaniechanie odrzucenia
oferty Garden Designers jako oferty zawierajgcej razagco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

naruszenie art. 87 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejsciowych
przez zaniechanie odrzucenia oferty Garden Designers w sytuacji, w ktérej oferta
tego wykonawcy zawiera btad w obliczeniu ceny, poniewaz wykonawca ten
zastosowat btedng stawke podatku VAT,

naruszenie art. 87 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejsciowych
przez zaniechanie odrzucenia oferty Apis w sytuacji, w ktoérej oferta tego wykonawcy
zawiera bfgd w obliczeniu ceny, poniewaz wykonawca ten zastosowat btedng stawke
podatku VAT,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisdw przejsciowych
przez zaniechanie odrzucenia oferty Apis w sytuacji, w ktérej oferta ta jest niezgodna
z SIWZ,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejsciowych
przez zaniechanie odrzucenia oferty Garden Designers w sytuacji, w ktorej oferta ta
jest niezgodna z SIWZ,

naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisow
przejsciowych przez jego niewtasciwe zastosowanie zaniechanie podania
wymaganego prawem uzasadnienia faktycznego, przyczyn w oparciu, o ktére
Zamawiajgcy uznat, ze oferta ztozona przez Apis oraz oferta ztozona przez Garden

Designers nie zawierajg razgco niskiej ceny lub kosztu.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy Gardens wnidst o:

1) merytoryczne rozpoznanie niniejszego odwotania i uwzglednienie go w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 9 lutego 2021 r.,
polegajgcej na wyborze oferty Apis jako najkorzystniejszej,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Apis,

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Garden Designers,

5) nakazanie Zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu z uwzglednieniem rozstrzygniecia lzby w zakresie zgdan podanych w
pkt. 3 i 4 powyzej,

6) nakazanie Zamawiajgcemu wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej
ze wskazaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert wykonawcéw w
postepowaniu oraz poinformowanie wykonawcéw o czynnosciach o ktérych mowa w
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego,

ponadto Odwotujgcy wnidst o;

7) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci odwotania, w tym
znajdujgcych sie w aktach postepowania, jak réwniez dokumentow przedstawionych
na rozprawie, na okolicznosci wskazane w odwotaniu,

8) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy Gardens wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy Gardens wskazat, ze posiada interes we
wniesieniu odwotania, poniewaz zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia i osiggniecia z tego tytutu zysku. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy, zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, odrzucit oferty Apis oraz Garden Designers, oferta Odwotujgcego
Gardens zostataby ofertg najkorzystniejszg, co skutkowatoby uzyskaniem przedmiotowego

zamowienia.

Ad. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust.

1i1a Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisdw przej$ciowych zaniechanie odrzucenia oferty Apis

jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy Gardens w pierwszej kolejnosci wskazat, ze nie zgadza sie z
twierdzeniami Apis, iz oszacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia zostata

skalkulowana na poziomie wyzszym niz stawki rynkowe. Powyzsze wykonawca Apis wskazat



jako dodatkowy argument, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a badanie razgco
niskiej ceny powinno nastepowac w oparciu o $rednig arytmetyczng wszystkich ofert.
Odwotujgcy Gardens wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem
odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego cena
za przedmiot zamowienia. Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wyraznie wynika, iz
chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamdwienia. W chwili oceny ofert, jedynym
obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za razgco niskg jest, w ocenie
Odwotujgcego Gardens, wartos¢ zaméwienia z podatkiem VAT, wobec czego jesli cena
zaoferowana przez Apis faktycznie w sposdb znaczgcy odbiegata od szacunkowej wartosci
zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego, istnieje znaczne prawdopodobienstwo, ze cena
ta jest ceng razaco niskg. Odwoltujgcy Gardens wskazat, ze Apis nie przedstawit ponadto
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych jego twierdzenia w powyzszym zakresie, zatem w
ocenie Odwotujgcego Gardens stanowity one jedynie argumentacje stworzong na potrzeby
udzielenia przez Apis wyjasnien razgco niskiej ceny. Stanowisko to potwierdza opinia Urzedu
Zamowien Publicznych. Zdaniem Odwotujgcego Gardens nie mozna wobec tego uznag, aby
poréwnanie ofert sporzgdzone przez Apis mogto stanowi¢ jakikolwiek dowdd, ze oferta tego
wykonawcy nie zawiera ceny razgco niskiej. Dokument ten nie powinien zostac¢, zdaniem
Odwotujgcego Gardens, wziety pod uwage przez Zamawiajgcego w toku oceny wyjasnien
ztozonych przez Apis. Poréwnanie to, w ocenie Odwotujgcego Gardens, nalezy traktowaé
tylko jako opracowanie wiasne Apis, zawierajgce ponadto czysto subiektywng ocene
prawidfowosci oszacowania wartoSci zamowienia przez Zamawiajgcego. Jak podkreslit
Odwotujgcy Gardens, kwestia sposobu oszacowania wartosci zamowienia przez
Zamawiajgcego nie byta przedmiotem jakichkolwiek wczesniejszych zarzutéw ze strony Apis.
Odwotujgcy Gardens wskazat ponadto, ze do udzielonych wyjasnien, Apis przedtozyt
kalkulacje ceny ryczattowej opracowang w oparciu o przedmiary robot w formie kosztorysu
uproszczonego. Kosztorys ten w czesci mozliwej do analizy potwierdza (Kosztorys ofertowy -
Zielen), w ocenie Odwotujgcego Gardens, ze cena zaoferowana przez Apis jest ceng razgco
niskg. Powyzsze twierdzenie Odwotujgcy Gardens wywodzi z nastepujgcych okolicznosci:
1) Apis nie ujgt w wycenie wszelkich wymaganych przez Zamawiajgcego kosztow, {j.:
a) kosztéw dojazdow, delegacji, zakwaterowania, ochrony i zabezpieczenia placu
budowy,
b) kosztoéw zabezpieczenia nalezytego wykonania zamdwienia,
c) kosztéw robot przygotowawczych,
d) kosztéw zwigzanych z zabezpieczeniem placu budowy,
e) kosztéw zwigzanych z utrzymaniem drog,
f) optat za media, ubezpieczenia,

g) optat za zajecie pasa drogowego itp.



2) Apis w wycenie oferty ujgt ceny dumpingowe i niemozliwe do wynegocjowania
(ponizsze wyliczenie obejmuje jedynie te pozycje, ktore Odwotujgcy Gardens byt w
stanie odczytac), tj.:

a) koszty zwigzane z utylizacjg odpadéw - optata za utylizacje gruzu zostata okreslona
na poziomie 1,10 zt/m3, wywo6z 16,00 zt/m3 na I0kkm, pozycje: 16, 17, 182, 183,
191, 192, 199, 200, 232, 233, 245, 246,

b) pozycja nr 170 prefabrykowana toaleta montaz + dostawa - wycena 55 000, 00 zt
netto/szt. co stanowi cene nierealng, poniewaz najtansze toalety na rynku to koszt ok.
90 000, 00 zt netto/szt.,

c) niedoszacowana pozycja nr 23 - podbudowa z kruszywa naturalnego - koszt 23,43
zt/Im2 - cena ponizej kosztow,

d) pozycja nr 30 - obrzeze betonowe - 8x30 koszt w ofercie 4,4 zl/Im- cepa znaczaco
ponizej kosztéw zakupu obrzeza bez uwzglednienia kosztéw wbudowania,

€) pozycja nr 185 - balustrady ochronne z pochwytem - cena 385 zl/Imb - znaczaco
ponizej kosztéw rynkowych,

f) pozycja nr 207 - pergola - cena 2200 zt - znaczaco ponizej kosztéw rynkowych,

g) pozycja nr 60 oraz nr 65 - drenaze oraz obsypka kruszywem dowiezionym cena 66
zt/m3 - cena znaczgco ponizej kosztow zakupu materiatu bez uwzglednienia kosztow
wbudowania,

h) pozycja nr 71 - Scieki uliczne z kamienia cena 27,50 zt - ponizej kosztow materiatow,

i) funkcjonujg 2 ceny na rozscielenie ziemi urodzajnej: w kosztorysie podwykonawcy -
pozycja nr 67 dziat VIl zieleh cena 65 z/m3, w ofercie Apis pozycja 256 cena 33
zt/m3.

W odniesieniu do pkt. 2 lit. i) powyzej, Odwotujgcy Gardens wskazat, ze bazujgc na
tej cenie rdoznica w btednym wedtug Apis oszacowaniu ilosci ziemi przez Zamawiajgcego,
ktéra to okolicznos¢ byta podnoszona w wyjasnieniach Apis z dnia 10 grudnia 2020 r.,
wynosi, nie 1 000 000, 00 min zt, a 424 332,81 zt netto.

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens powyzsze okolicznosci, w tym w szczegdlnosci
wskazane w pkt. 1) lit. @) - g) dodatkowo potwierdzajg w jego ocenie zasadnos¢ zarzutu nr 5
Odwotujgcego, ktory szczegdtowo zostat przedstawiony w dalszej czesci odwotania.

Odwotujgcy Gardnes wskazat, ze pozostata czes¢ przedtozonego przez Apis
kosztorysu nie jest mozliwa do zweryfikowania (str. 14-18 pisma Apis z dnia 9 grudnia 2020
r.). Uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego Gardens budzi wobec tego mozliwos¢ i realnosé
zweryfikowania wyjadnien Apis przez Zamawiajacego, co stanowi obowigzek
Zamawiajgcego. Jak zwrdcit uwage Odwotujgcy Gardens kwestia ta nie stanowita podstaw

ponownego wezwania Apis do uzupetnienia i uszczegdtowienia ztozonych pierwotnie
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wyjasnien. Powyzsze moze prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajacy nie dokonat prawidtowej
oceny ziozonych przez Apis wyjasnieh, pomimo cigzgcego na nim w tym zakresie
obowigzku. Ponadto, powyzsze oznacza, ze Apis nie udowodnit, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest ceng razgco niskg, co warunkuje skutecznos¢ ztozonych wyjasnien.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy Gardens wskazat, ze Apis poinformowat
Zamawiajgcego, ze korzystat z tarczy anty kryzysowej oraz pomocy de minimis, co pozwolito
na pozyskanie dodatkowych funduszy na realizacje przysztych Inwestycji i przyczynito sie do
zmniejszenia ich kosztéw. Wyjasnienia Apis, w ocenie Odwotujgcego Gardens, pozostajg
bezprzedmiotowe w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego Gardens otrzymanie przez Apis
takiej pomocy nie mogto w jakikolwiek sposdb wptyngé na mozliwos¢é obnizenia kosztow
realizacji tego konkretnego zamoéwienia, a nawet gdyby zatozenie takie byto mozliwe - Apis w
zaden sposéb nie wykazat, aby taki wptyw faktycznie zaistniat, w tym nie przedtozyt
wymaganych przez Zamawiajgcego dowodow na te okolicznos¢. Gdyby przyjac, ze
uzyskana pomoc mogta przyczyni¢ sie do zmniejszenia kosztu realizacji zamowienia, czes¢
tych kosztéw musiatby poniesé sam Apis, kosztem uzyskania mniejszego zysku z realizacji
zamowienia, badz tez przy zalozeniu, ze zysku tego Apis w ogodle nie osiggnie. Jak
argumentowat Odwotujgcy Gardens, nie jest rowniez wykluczone, ze przy takim zatozeniu,
Apis nie tylko nie osiggnie zysku, ale takze zrealizuje zamowienie dodatkowo finansujgc je
ze srodkéw spoiki albo ze $rodkéw pozyskanych z innych zaméwien (ktére byé moze byty
poprawnie wycenione przez Apis). Co istotne, sposéb udzielenia wyjasnien przez Apis w
powyzszym zakresie, budzit rowniez watpliwosci Zamawiajgcego, ktory zwrécit sie o
uzupetnienie/uszczegotowienie tych wyjasnien. W ramach kolejnych wyjasnien Apis wskazat
jednak, wbrew pierwotnemu stanowisku, ze pomoc z PFR (Tarcza finansowa) oraz pomoc
de minimis nie wptynety bezposrednio na zmniejszenie kosztéw realizacji tego zamowienia.
Juz ta sprzecznosé stanowisk prezentowanych przez Apis powinna wzbudzi¢ uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego. Apis wskazat dodatkowo, ze uzyskanie pomocy z PFR
pozwolito na uzyskanie preferencyjnych cen materiatdw budowlanych. Jednak, poza tymi
twierdzeniami, Apis nie przedstawit zadnych dowodow, ktére potwierdzatyby te okoliczno$c.
Do pisma z dnia 12 stycznia 2021 r. Apis zatgczyt wylgcznie tabele zawierajgcg liste
przypadkdéw pomocy publicznej otrzymanej przez Apis, kiéra co do zasady zawiera
informacje o roztozeniu na raty ptatnosci zalegtosci podatkowych, informacje o dotacjach,
pozyczkach oraz zwolnieniach z podatkow. Z dokumentu tego w Zzaden sposob nie mozna
wywnioskowa¢, w ocenie Odwotujgcego Gardens, aby pomoc ta pozwolita na uzyskanie
preferencyjnych cen materiatdbw budowlanych, co miato w sposéb bezposredni przetozy¢ sie
na obnizenie zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy uznat zatem za wystarczajgce oswiadczenia
wiasne Apis, ktére nie byly poparte Zadnymi dowodami, co potwierdza zasadnos¢ odwotania

w tym zakresie.
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Nastepnie Odwotujgcy Gardens podniost, ze Apis wskazat, iz posiada wlasng kadre
pracowniczg, ktorej wynagrodzenie przekracza ustalong ~minimalng  wysokos¢
wynagrodzenia, co w ocenie Apis wplyneto na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia.
Uzasadnienie to budzi znaczne watpliwosci Odwolujgcego Gardens z uwagi nha jego
wewnetrzng sprzeczno$é. W ocenie Odwotujgcego Gardens dyskusyjne jest twierdzenie,
zgodnie z ktérym, wyzsze wynagrodzenie przystugujgce pracownikom Apis, ma wptyw na
obnizenie kosztéw realizacji zamodwienia. Sytuacja taka ewentualnie mogtaby mie¢ miejsce,
jezeli Apis dysponowatby kadrg pracowniczg, ktorej wynagrodzenie nie przekracza
minimalnych wysokosci. Wyjasnienia Apis rowniez w tym zakresie budzity watpliwosci
Zamawiajgcego, wiec Zamawiajgcy wezwat Apis do przestawienia wysokosci naleznego
pracownikom wynagrodzenia wraz ze wskazaniem wysokosci stawki roboczogodziny, jakg
Apis przyjat przy realizacji zamowienia. W toku ponownych wyjasnien z dnia 12 stycznia
2021 r. Apis powotat sie jedynie na postanowienia rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w
zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dalej ,RODQ"), a takze wskazat, ze stawka
roboczogodziny wynosi 18,50 zt. W sktad tej stawki majg wchodzi¢, wedtug Apis, wszelkie
koszty zwigzane z zatrudnieniem. Ponowne wyjasnienia wykonawcy potwierdzajg wiec, w
ocenie Odwotujgcego Gardens, ze zaoferowana cena nosi znamiona razgco niskiej.
Zdaniem Odwotujgcego Gardens, Apis nie wykazat Zamawiajgcemu, ze jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie po zaoferowanej cenie. Jak wskazat Odwotujgcy Gardens,
Zamawiajgcy otrzymat informacji, ktorych zadat, a mimo tego, dokonat wyboru oferty Apis
jako najkorzystniejszej. Jednoczednie Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do
kwestii powotania sie przez Apis na wymogi RODO, ktére nie uniemozliwiajg - wbrew
twierdzeniom Apis - przedtozenia informacji dotyczacych wynagrodzenia poszczegdlnych
pracownikéw Apis. W takiej sytuacji nalezy po prostu dokonaé¢ anonimizacji danych
osobowych pracownikéow. Odwotujgcy Gardens zauwazyt, ze Apis wskazat rownoczesnie, ze
obnizenie ceny oferty byto mozliwe z uwagi na stalg wspotprace wykonawcy z
podwykonawcami, ktory zrealizujg przedmiot zamowienia z uwzglednieniem wypracowanych
przez lata cen. Z kolei w ofercie Apis podal, ze podwykonawcy sg nieznani na etapie
ofertowania, co po raz kolejny potwierdza, w ocenie Odwotujgcego Gardens, ze
argumentacja ta zostata przez Apis opracowana na potrzeby wyjasnien.

Odwotujgcy Gardens wskazat, ze oferta Ebben, na ktéra powotuje sie Apis, dotyczy
tylko drzew, a nie dotyczy krzewdw, co byto wczesniej podnoszone przez Apis (sprzecznosc
twierdzen). Ponadto, oferta Ebben nie jest kompletna, poniewaz nie zawiera kosztow

transportu drzew z Holandii do Polski, co w przypadku transportu drzew jest bardzo
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cenotworcze. Zaoferowane ceny wyrazone w walucie euro w przeliczeniu na ziotéwki nie sg
konkurencyjne, jak twierdzi Apis. W ocenie Odwotujgcego Gardens sg to ceny rynkowe, za
ktére w polskich szkétkach bez problemu mozna zakupi¢ drzewa, a co wiecej, mozna tego
zakupu dokonaé po nizszych cenach niz wskazane przez Ebben.

W zakresie oferty podwykonawcy ,Ustugi ogrodnicze i lesne" Odwotujgcy Gardens
argumentowat, ze nie jest ofertg, ktéra mogta znacznie wptyng¢ na obnizenie wyceny catej
oferty. Oferta podwykonawcy wynosi ok.2 617 231,01 zt - jest to oferta bardzo wysoka w
stosunku do ceny kohcowej catego zaméwienia zaoferowanej przez Apis. W ocenie
Odwotujgcego Gardens sugeruje to zastosowanie przez Apis tzw. inzynierii cenowej
polegajgcej na zawyzeniu prac ze stawkg VAT w wysokos$ci 8% z jednoczesnym zanizeniem
prac ze stawkg VAT w wysokos$ci 23% celem obnizenia kohcowej ceny brutto.

Odwotujgcy Gardens wskazat, ze dla poréwnania, oferta Garden Desingers dla
zakresu zieleh wynosi 1.523 884,21 (oferta podwykonawcy 1311 571,16 zl). Kwestia
stosowanej przez Apis oraz Garden Designers stawki VAT réwniez stanowi zarzut
Odwotujgcego, ktory zostat szczegdtowo opisany w dalszej czesci odwotania.

Zatem, watpliwosci Odwotujgcego Gardens, w analizowanym zakresie, budzi
zasadno$¢ powotania sie przez Apis na podjecie wspoétpracy z wieloma podwykonawcami,
podczas gdy Apis faktycznie byt w stanie przedstawi¢ dowdd potencjalnej wspétpracy z
jednym podwykonawcg. Watpliwosci te nie zostaly w zaden sposob wyjasnione przez
Zamawiajgcego, co po raz kolejny dowodzi, ze oferta Apis powinna zosta¢ odrzucona z

uwagi na niewykazanie, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust 1

i 1a Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejSciowych przez zaniechanie odrzucenia oferty

Garden Designers jako oferty zawierajgcej razgco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens niemal tozsame watpliwosci budzg wyjasnienia
ztozone przez Garden Designers. W tresci wyjasnieh z dnia 10 grudnia 2020 r. Wykonawca
wskazat, ze zaoferowana przez niego cena nie stanowi warto$ci nizszej niz 30% $redniej
arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, jednak zdaniem Odwotujgcego
Garden, wykonawca ten catkowicie pomingt, ze podstawg wezwania Zamawiajgcego byto
stwierdzenie, ze oferta ta jest nizsza az o 46,44% od warto$ci zamdwienia powigkszonej o
nalezny podatek VAT. Jak zwrdcit uwage Odwotujgcy Garden, w swych wyjasnieniach z dnia
10 grudnia 2020 r. Garden Designers przedstawit poszczegolne czynniki cenotworcze, ktore

miaty wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Zdaniem Odwotujgcego Garden, na
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szczegblng uwage zastugujg zaprezentowane i wkalkulowane koszty ptac, ktére
przedstawiajg sie nastepujgco:

a) najnizsze miesieczne wynagrodzenie za prace w roku 2020 - 2.600 zt brutto (zdaniem
Odwotujgcego Gardens biednie wskazane przez wykonawce jako 26000 zt brutto) -
obowigzujgce od stycznia 2020 r.,

b) minimalna stawka godzinowa - 17,00 zt brutto - obowigzujgca od stycznia 2020 r.

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, Garden Designers pomingt jednak, ze zaméwienie
realizowane bedzie w roku 2021, zatem w wycenie oferty powinien przyjgc¢, ze minimalne
wynagrodzenie za prace w roku 2021 wynosi 2800 zt brutto, a minimalna stawka godzinowa
18,30 zt brutto, co wynika wprost z rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 15 wrzesnia 2020
r.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wartos¢ kosztéw pracy przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Odwotujgcy Gardens odniost sie do twierdzen Garden Designers, zgodnie z ktorymi
na wysokos¢ ceny oferty wptyw miaty takze koszty posrednie, koszty sprzetu, koszty
materiatdéw, koszty zakupu czy zysk. Jak podkreslit Odwotujgcy Gardens, wykonawca ten nie
udowodnit, ze koszty te zawierajg elementy wskazywane przez wykonawce czy wymagane
przez Zamawiajgcego. Oswiadczenie wtasne wykonawcy nie jest, w ocenie Odwotujgcego
Gardens wystarczajgce w tym zakresie, co Zamawiajgcy catkowicie pomingt. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze oferta Garden Designers powinna zosta¢ odrzucona réwniez z tego
powodu, poniewaz wykonawca nie sprostat Zzgdaniom Zamawiajgcego, a wiec mozna
przyjac, ze nie udzielit zgdanych wyjasnien.

Odwotujgcy Gardens nie podziela tez stanowiska Garden Designers, ktory
argumentowat, ze wieloletnia wspétpraca z Safeplace pozwala na uzyskanie korzystnych
warunkow cenowych, Odwotujgcy Gardens podnidst, ze zaoferowane przez potencjalnego
podwykonawce warunki cenowe nie mogty zosta¢ poddane przez niego analizie, poniewaz
oferta Safeplace zatgczona do pisma wykonawcy z dnia 10 grudnia 2020 r. jest catkowicie
nieczytelna. Watpliwosci Odwotujgcego Gardens budzi realnos¢ weryfikacji tej oferty przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego Gardens wyjasnienia zawierajgce oswiadczenie wykonawcy
Garden Designers, ze w wycenie oferty uwzglednit on wszystkie wymagania wskazane w
SIWZ i fakt, ze Park H. Sienkiewicza jest obiektem parkowym wpisanym do rejestru
zabytkdw wraz z zatgczonym oswiadczeniem Safeplace z dnia 21 stycznia 2021 r. nie sg
wystarczajgce. Ztozenie oswiadczenia przez potencjalnego podwykonawce Garden

Designers zostato podyktowane wytgcznie wezwaniem Zamawiajgcego i nie jest, zdaniem
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Odwotujgcego Gardens, wykluczonym ze oswiadczenie to zostalo sporzgdzone jedynie na
potrzeby rzekomego udowodnienia, ze cena wykonawcy nie jest razgco niska. Jak wskazat
Odwotujgcy Gardens, gdyby wycena ta byta sporzadzona prawidtowo, to Zamawiajgcy nie
miatby watpliwosci co do tego, czy wykonawca uwzglednit w wycenie oferty wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego koszty.

W ocenie Odwotujgcego Gardens, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw przejsciowych
potwierdzit sie. Powyzsze dotyczy zarowno oferty ztozonej przez Apis, jak i oferty Garden

Designers.

Ad. zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw

przejSciowych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Apis oraz Garden

Designers w sytuacji, w ktorej oferty tych wykonawcoéw zawieraja btad w obliczeniu ceny ze

wzgledu na zastosowanie btednej stawki VAT.

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, powotujgc sie na orzecznictwo Izby, wykonawcy
mogg zastosowal stawke VAT wedle obowigzujgcych przepisow w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy nie okresli w SIWZ konkretnej stawki. Natomiast, jak wskazat Odwotujgcy
Gardens, jesli wykonawca zastosuje nieprawidiowg stawke VAT (w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy okreslit te stawke w SIWZ), oferta takiego wykonawcy podlega odrzuceniu. Jak
zaznaczyt Odwotujgcy Gardens, zastrzezenie to dotyczy rowniez oferty ztozonej przez Apis.
Konkluzja zwigzana z zastosowaniem przez Apis btednej stawki VAT wynika z analizy
kosztoryséw przedtozonych przez tego wykonawce w toku wyjasnien razgco niskiej ceny. Po
zsumowaniu wszystkich pozycji kosztorysu, przy uwzglednieniu ceny netto i po dodaniu do
tej ceny podatku od towardow i ustug w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego, okazuje
sie, ze cena ta nie uwzglednia podatku w tej zgdanej wysokosci. Wniosek ten pozostaje
szczegolnie istotny wiasnie z uwagi na daleko idace skutki niezastosowania sie Apis do
wymogéw Zamawiajgcego, o ktérych mowa wyzej.

Odwotujgcy Gardens podkreslit, ze Zamawiajgcy ustalit stawke VAT na poziomie
23%. Wniosek ten wynika z udostepnionych wykonawcom dokumentéw, w tym zwtaszcza z
przedmiaru robot i kosztorysu inwestorskiego, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy w pozycji VAT
wskazat stawke 23%. Ponadto, zgodnie z SIWZ Rozdziat Xll [Opis sposobu obliczania ceny]
wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene oferty na podstawie przekazanej przez

Zamawiajgcego dokumentaciji, a wiec kosztorysu inwestorskiego (pkt 4 Rozdziatu XIl SIWZ).

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, potwierdzenie ww. stanowiska stanowi juz

jednoznaczne okreslenie przez Zamawiajgcego rodzaju zamowienia. Zamawiajgcy wskazat,
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ze przedmiotowe zamowienie jest zamdwieniem o roboty budowlane. Nie ma zdaniem
Odwotujgcego Gardens watpliwosci co do tego, ze tego rodzaju zamdwienie wymaga
zastosowania przez wykonawcow stawki VAT na poziomie 23%. Nie jest prawidiowym,
twierdzenie, Zze jedynie czes¢ zamdwienia stanowi realizacje robot budowlanych, a czesé
zamowienia dotyczy gospodarki drzewostanem i zaktadania zieleni, co w ocenie Garden
Designers ma uzasadnia¢ zastosowanie roznych stawek VAT.

Ponadto jak wskazat Odwotujgcy Gardens, powyzsze wynika tez z samego opis
zadania, ktoérego przedmiotem pozostaje rozbudowa i przebudowa parku. Tres¢ Rozdziatu Il
SIWZ [Opis przedmiotu zamowienia], wskazuje szczegbtowy zakres robot budowlanych do
wykonania (pkt 1.1), w pkt. 7 Zamawiajgcy wskazat kody CPV. Stownik CPV opiera sie na
strukturze drzewa obejmujacej kody, ktére stanowig opis dostaw, robét budowlanych lub
ustug stanowigcych przedmiot zamowienia. Zatem, pierwszy kod CPV uzyty przez
Zamawiajgcego w celu opisu rodzaju zamdwienia dotyczy robot budowlanych. Jest to gtowny
rodzaj zamowienia. Pozostate rodzaje prac do wykonania rowniez nalezatoby zakwalifikowac
jako roboty budowlane. Dodatkowo, wzor formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
nie uwzglednia mozliwosci zastosowania przez wykonawcow roznych stawek VAT.
Zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcéw tgcznej ryczattowej ceny catkowitej
oferty brutto, co oznacza, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ wytgcznie jedng stawke VAT
wynoszgcg 23%. Rowniez jednoznaczne okreSlenie przez Zamawiajgcego, ze
wynagrodzenie nalezne wykonawcy ma charakter ryczattowy wydaje sig, ze potwierdza brak,
mozliwosci stosowania réznych stawek VAT. Gdyby celem Zamawiajgcego byto
umozliwienie wykonawcom stosowania odmiennych stawek VAT, to, zdaniem Odwotujgcego
Gardens, uprawnienie takie Zamawiajgcy zapewne ujatby w dokumentacji zamoéwienia albo
po prostu w zadnym dokumencie nie wskazywatby, ze zastosowanie powinna mie¢ stawka w
wysokosci 23%. Skoro natomiast Zamawiajgcy nie skorzystat z takiego uprawnienia i nie
umozliwia tego rodzaj zamdwienia publicznego, ktory stanowig roboty budowlane, w ocenie
Odwotujgcego niedozwolonym jest stosowanie stawek VAT w zaleznosci od uznania
wykonawcy.

Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, ze swiadczeniem ustug kompleksowych mamy do
czynienia w sytuacji istnienia w danej transakcji Swiadczen ziozonych, gdzie obok
Swiadczenia gtownego wystepuje takze sSwiadczenie pomocnicze, ukierunkowane na
utatwienie realizacji $wiadczenia gtéwnego. Sklasyfikowanie szeregu czynnosci jako ustugi
kompleksowej ma w ujeciu praktycznym o tyle kluczowe znaczenie, iz zasady
opodatkowania takiej ustugi sg wyznaczane przez, Swiadczenie gtdbwne wchodzgce w jej
sktad. Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, w przypadku ustug kompleksowych nie
opodatkowujemy oddzielnie wszystkich swiadczeh wchodzgcych w ich skfad, lecz traktujemy

te Swiadczenia jako catosé, opodatkowang wedlug rezimu wiasciwego dla Swiadczenia
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wiodgcego. W przypadku ustugi kompleksowej, ustalajgc sposéb jej opodatkowania
podatkiem VAT (m.in. obowigzek podatkowy oraz stawke podatku), wymagane jest od
Swiadczgcego zidentyfikowanie, ktéremu z szeregu swiadczen mozna przypisaé wiodacy
charakter.

Ponadto Odwotujgcy Gardens wskazat, ze kwestia opodatkowania ustug
kompleksowych niejednokrotnie byta przedmiotem rozstrzygnie¢ TSUE, ktéry zwrdcit uwage
na pewne elementy niezbedne, ktérych zaistnienie warunkuje wystgpienie Swiadczenia
ztozonego. W tym zakresie Odwotujgcy Gardens przywotat stanowisko wyrazone w wyroku
ETS z 27 pazdziernika 2005 r., Levob Verzpkeringen BV i OV Bank NV vs. Staatssecretaris
van Financien, sygn, C-41/04. Jak wskazat Odwotujgcy Gardens Trybunat orzekt, ze mamy
do czynienia z jednym swiadczeniem, zwtaszcza w przypadku, gdy kilka elementéw powinno
zostaé uznanych za konstytutywne dla swiadczenia gtdwnego, podczas gdy, przeciwnie,
jedno lub wiecej $wiadczen powinno byé postrzegane jako jedno lub wiecej swiadczen
pomocniczych dzielgcych los prawny swiadczenia gtbwnego . Podobnie jest w przypadku,
jesli dwa lub wiecej swiadczeh (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz
konsumenta, rozumianego jako przecietny konsument, sg tak scisle zwigzane, ze stanowig
one obiektywnie jedno tylko nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Jak wskazat Odwotujgcy Gardens w tozsamy sposob kwestia
Swiadczen kompleksowych traktowana jest przez organy podatkowe, ktére wskazujg, ze na
ustuge ztozong sktada sie kombinacja réznych czynnosci, prowadzacych do realizacji
okreslonego celu do wykonania $wiadczenia gtéwnego, na ktore sktadajg sie rozne
Swiadczenia pomocnicze.

Natomiast, jak wskazat Odwotujgcy Gardens, za ustuge nalezy uznac¢ za pomocnicza,
jesli nie stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do petnego zrealizowania lub
wykorzystania ustugi zasadniczej. Pojedyncza ustuga traktowana jest zatem jak element
ustugi kompleksowej wodwczas, jezeli cel $wiadczenia ustugi pomocniczej jest
zdeterminowany przez ustuge gtébwng oraz nie mozna wykonaé lub wykorzysta¢ ustugi
gtéwnej bez ustugi pomocniczej. Co do zasady, kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania
podatkiem od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak w
sytuacji, gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka Swiadczen,
ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celow podatkowych. Z ekonomicznego
punktu widzenia ustugi nie powinny byC dzielone dla celow podatkowych wowczas, gdy
tworzy¢ bedg jedng ustuge kompleksowa, obejmujgcg kilka sSwiadczen pomocniczych.
Istnienie jednego $wiadczenia ziozonego nie wyklucza jednak =zastosowania do
poszczegolnych jego elementdéw odrebnych cen. Jezeli w sktad swiadczonej ustugi wchodzi¢
beda czynnosci, ktére nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnosci gtéwnej, zasadniczej, lecz

mogg mie¢ réwniez charakter samoistny, to woéwczas nie ma podstaw dla traktowania ich
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jako elementu czynnosci kompleksowej. Nie ma przy tym znaczenia subiektywny punkt
widzenia dostawcy Ilub odbiorcy $wiadczen. Powotujgcy sie na wypracowang linia
orzecznicza, Odwotujgcy Gardens wskazat przestanki, ktérych wystgpienie warunkuje
uznanie, iz szeregowi $wiadczen mozna przypisa¢ kompleksowy charakter. Swiadczenie
kompleksowe na gruncie VAT wystapi w sytuacji, gdy:

1) dwie lub wiecej czynnosci sg ze sobg powigzane w tak Scisty sposéb, ze
obiektywnie mozna je uzna¢ za jedno Swiadczenie, zas dzielenie tego sSwiadczenia na
oddzielne elementy miatoby sztuczny charakter;

2) jednej czynnosci mozna przypisaé wiodgcy charakter (Swiadczenie gtoéwne)
podczas gdy pozostate czynnosci majg charakter pomocniczy (Swiadczenia pomocnicze),
ukierunkowane sg na utatwienie realizacji $wiadczenia gtéwnego i ich opodatkowanie
nastepuje wedtug zasad przewidzianych dla swiadczenia gtéwnego.

Ponadto w ocenie Odwotujgcy Gardens nieprawidtowo okreslona stawka VAT nie
kwalifikuje sie do poprawienia. Tym samym zamawiajgcy nie dysponuje narzedziami, ktére
pozwolitby mu na jakgkolwiek ingerencje w tym zakresie, a w szczegdlnosci zmiane stawki.

W tym zakresie Odwotujgcy Gardens wskazat na uchwaty Sadu Najwyzszego z 20
pazdziernika 2011 r. wskazujagc, ze Sad Najwyzszy uznat, iz okreslenie ceny ofertowej z
zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny. Co do
zasady wiec w przypadku zle zastosowanej stawki VAT w obecnym stanie prawnym nalezy
odrzucic oferte.

Zatem, w ocenie Odwotujgcego Gardens, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przytoczonego wyzej przepisu ustawy Pzp, poniewaz nie odrzucit oferty Apis oraz oferty
Garden Designers mimo, ze oferty te zawieraty btgd w obliczeniu ceny, ktéry nie mégt byé

poprawiony.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw

przejsciowych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Apis i Garden Designers w sytuacji, w

ktérej oferty te sa niezgodne z SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego Gardens z wyjasnien Apis z dnia 10 grudnia 2020 r. wynika
jednoznacznie, ze przedfozony kosztorys w zakresie mozliwym do weryfikacji (Zielen) nie
uwzglednia wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego pozycji podlegajgcych wycenie.
Jak wskazat Odwotujgcy Gardens, w kosztorysie tym Apis nie uwzglednit:

a) kosztéw dojazdow, delegacji, zakwaterowania, ochrony i zabezpieczenia placu
budowy,
b) kosztow zabezpieczenia nalezytego wykonania zaméwienia,

c) kosztéw robodt przygotowawczych,

17



d) kosztéw zwigzanych z zabezpieczeniem placu budowy,

e) kosztéw zwigzanych z utrzymaniem drog,

f) opfat za media, ubezpieczenia
Natomiast z Rozdziatu Xl SIWZ wynika w ocenie Odwotujgcego Gardens, ze cena oferty
powinna powyzsze koszty uwzgledniac.

Odwotujgcy Gardens prezentuje stanowisko, zgodnie z ktérym powyzsze uchybienia
powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty Apis poniewaz nie spetnia ona wymagan SIWZ.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego Gardens, oferta Garden Designers rowniez nie
spetnia wymagan okreslonych w SIWZ.

Majac na uwadze, iz minimalne koszty zatrudnienia pracownika w ramach umowy o
prace ksztattujg sie tak, jak Odwotujgcy Gardens wykazat wyzej i wynikajg z pewnych statych
czynnikow okreslonych w przepisach prawa, Odwotujacy Gardens stwierdzit, ze oferta
wykonawcy Garden Designers pozostaje w tym zakresie sprzeczna z SIWZ.

Skoro bowiem wykonawca wyjasnit, ze przyjat, iz minimalne wynagrodzenie z tytutu
umowy O prace wynosi¢ bedzie 2600 zt brutto, a minimalna stawka godzinowa wynosic
bedzie 17,00 zt brutto, mimo ze zamowienie realizowane bedzie w 2021 roku, w ktérym to
stawki te sg znacznie wieksze, to oznacza to nie tylko tyle, ze skalkulowana kwota nie
wystarcza na pokrycie wszystkich minimalnych kosztéw zatrudnienia. Co wiecej, oferta ta nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego i nie pozwala na realizacje zaméwienia w ramach podanej
kwoty.

W tym przypadku dochodzi w ocenie Odwotujgcego Gardens do oczywistej
sprzecznosci oferty z SIWZ, w tym zwtaszcza z:

a) Rozdziatem 11l pkt. 8 SIWZ,

b) Rozdziatem 11l pkt. 9 SIWZ,

C) Zatgcznik nr 8 do SIWZ - § 17 wzoru umowy

Majgc zatem na uwadze tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w sytuacji, gdy oferta

wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, Zamawiajgcy obowigzany jest do jej odrzucenia.

Ad zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisow

przejsciowych przez jeqo niewtasciwe zastosowanie i niewypetnienie wymagan wskazanego

przepisu, tj. brak wymaganego prawem uzasadnienia faktyczneqo, przyczyn w oparciu, o

ktore Zamawiajacy uznat, ze oferty Apis i Garden Designers Zamawiajacy uznat, ze oferta

zloZzona przez Apis oraz oferta ztozona przez Garden Designers nie zawierajg razgco niskiej

ceny lub kosztu.

Odwotujgcy Gardens, powotujgc sie na orzecznictwo lzby wskazat, ze wyrazem

zasady przejrzystosci jest wtasnie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, ktéory ma by¢ gwarantem
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jasnosci i klarownosci prowadzonych przez Zamawiajgcego procedur przetargowych. Wobec
powyzszego wykonawca dopiero po zapoznaniu sie z trescig rozstrzygniecia formutuje
zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Odwotujgcy Gardens podkreslit, Zze wykonawca ma
prawo posiadania petnej wiedzy jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajacy rozstrzygajgc
postepowanie o udzielenie zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego Gardens, Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit
dlaczego uznat, ze oferty ztozone przez Apis oraz Garden Designers nie zawierajg ceny
razgco niskiej oraz jakie byty przyczyny uznania zlozonych przez tych wykonawcow

wyjasnien za wystarczajgce, wobec czego zarzut ten jest zasadny.

15 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o

uwzglednienie zarzutéw nr 1 i 5 oraz o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

KIO 489/21

W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawca Zielony Ogréd spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupnie (dalej: ,Odwotujgcy Zielony Ogrod”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc:

1) naruszenie art. 7 wust. 1 wustawy Pzp przez naruszenie przejrzystosci i
proporcjonalnosci postepowania, a takze zasady zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

2) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez btedny opis przedmiotu zamdwienia,
ktéry wskazuje zawyzone pozycje przedmiarowe;

3) naruszenie art. 32 ust. 1 i art. 33 ustawy Pzp przez przyjecie btednego szacunku
wartosci zamowienia publicznego;

4) naruszenie art. 90 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt.4 ustawy Pzp przez nieuznanie
wyjasnien oraz dowodéw Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny;

5) naruszenie art. 91 ustawy Pzp przez wybranie najkorzystniejszej oferty z pominieciem
oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy Zielony Ogrod wnidst o :

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uwzglednienie wyjasnien Odwotujgcego Zielony Ogréd w zakresie razgco niskiej ceny
ewentualne ponowne wezwanie Odwotujgcego Zielony Ogrdd do ztozenia wyjasnien

w tym zakresie;
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3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
Zielony Ogrod;
4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Zielony Ogrod kosztéw

postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy Zielony Ogrod wskazat, ze pismem z dnia 9 lutego 2021 r Zamawiajgcy
poinformowat go o odrzuceniu oferty z uwagi na razgco niskg cene.

Odwotujacy Zielony Ogrod wskazat, Zze w uzasadnieniu Zamawiajgcy powotywat sie
na fakt zbyt ogdinych wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie.
Odwotujgcy Zielony Ogrod nie zgadza sie z takg oceng i wyjasnit, ze w pismach z dnia
9.12.2020 r. i 10.12.2020 r. wyraznie wskazat okolicznosci oraz przyczyny, dla ktérych
zaoferowat cene w kwocie 6738000,00 zt brutto oraz stoi na stanowisku, ze cena ta zostata
doktadnie skalkulowana w przedmiarze i kosztorysie oferty.

Odwotujagcy Zielony Ogrod podkreslit, ze Zamawiajgcy kwestionowang cene oferty
brat pod uwage w kontekscie wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego. Wartosc
zamowienia przyjeta przez Zamawiajgcego wynosita 13 715 976,08 zt brutto. Natomiast ceny
ofert wskazane w pkt. 1 informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty oscylujg w granicach
od 12 000 000,00 zt do 6 000 000,00 zt przy czym na 5 ofert az 4 oferentéw ztozyto oferte
znacznie ponizej szacowanej wartosci zamoéwienia co sktonito Zamawiajgcego do zgdania
wyjasnien razgco niskiej ceny. Pismo Zamawiajacego z dnia 29 grudnia 2020r (wg
rozdzielnika) pokazuje ilu Wykonawcow ztozyto oferte z razgco niskg ceng w stosunku do
szacunku Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Zielony Ogréd wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 a ustawy Pzp do
ustalenia razaco niskiej ceny Zamawiajgcy ma dwa sposoby badania : pierwszy w oparciu o
szacunek zaméwienia publicznego zrobiony z nalezytg starannoscig (art. 32 i 33 ustawy
Pzp) lub drugi w oparciu o $rednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert. W stosunku do
szacunkowej wartosci zamowienia publicznego ustalonej przez Zamawiajgcego Odwotujgcy
Zielony Ogréd przyznat, ze ztozyt oferte z ceng nizszg o 50,87 %. Jednakze, jak wskazat
Odwotujgcy Zielony Ogrdd, cena ta nie odbiegata od cen innych wykonawcow takich jak:
Apis czy Garden Designers. Jezeli zatem do oceny razgco niskiej ceny Zamawiajgcy
przyjatby srednig arytmetyczng ztozonych ofert wowczas cena Odwotujgcego jest tylko o 24
% nizsza od pozostatych Wykonawcéw.

Odwotujacy Zielony Ogréd wskazat, ze w pismach Zamawiajacego z dnia 17.12.2020
r. i 18.12.2020 r. takze wskazano jego oferte jako zawierajacg cene umozliwiajgca
wykonanie zamowienia. Natomiast w pismie Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2020 r.
Komisja Przetargowa uwzglednita Odwotujgcego jako Wykonawce, ktdry powinien by¢ brany

pod uwage w celu zlozenia wyjasnien. Jednakze w piSmie Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia
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2021 r. juz Odwotujgcy nie byt brany pod uwage. Komisja nie uwzglednita zadnych pozycji
przedmiarowych ani kosztorysowych, ktére Odwotujgcy mogtby wyjasni¢. Jak wskazat
Odwotujgcy Zielony Ogrod kolejne wyjasnienia kierowano do Apis oraz Garden Designers,
przy czym w aktach postepowania nie wskazano, dlaczego w dalszej procedurze wyjasnien
pominieto Odwotujgcego Zielony Ogréd.

Odwotujgcy Zielony Ogréd jest przekonany o tym, ze Zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnego sprawdzenia jego oferty oraz zatgczonych dokumentéw w tym kosztorysu,
poniewaz w catym postepowaniu nie pytano o zadng pozycje zwigzang z wyliczeniem ceny.
Zamawiajgcy powinien spetni¢ swoje obowigzki przez przeprowadzenie uczciwego,
rzetelnego zbadania ztozonej oferty i wyjasnien Odwotujgcego Zielony Ogrod.

Zdaniem Odwolujgcego Zielony Ogréd, Zamawiajgcy nie sprostat swoim
obowigzkom, poniewaz nie przeprowadzit rzetelnej procedury wyjasniajgcej wzgledem
Odwotujgcego, lecz faworyzowat innych Wykonawcéw w tym zakresie, kierujgc do nich
kolejne wezwania z pominieciem Odwotujgcego Zielony Ogréd. Zamawiajgcy prowadzgc
postepowanie o udzielenie zamédwienia powinien przestrzega¢ zasad postepowania o
udzielenie zaméwienia, a w szczegodlnosci zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 p.z.p.).

Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy Zielony Ogréd, skierowane do niego wezwania do
ztozenia wyjasnien, byly ogodlnie sformutowane bez wskazania konkretnych pozycji lub
obszaréw, ktére budzg ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy
Zielony Ogréd nie miat Zzadnej Swiadomosci co szczegdlnie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Zielony Ogréd zwrocit uwage, ze wykonawca Apis wskazat
Zamawiajgcemu na btad w pozycji 67 przedmiaru robét, gdyz Zamawiajgcy do wyliczenia
szacunkowej wartosci zamowienia przyjat btedng ilos¢ rozscielenia ziemi, poniewaz zatozyt
ilos¢ 14 287,8 m3 a powinno by¢ jedynie 1 428,78 m3 przy czym dla potrzeb dziatalno$ci
gospodarczej wykonawcow przyjmuje sie metraz ujety w m2 a nie m3. Odwotujgcy Zielony
Ogrod wyjasnit, ze rowniez wychwycit ten btad, ale takze inne btedy w szacowaniu
zamoéwienia i zatgczyt zweryfikowane przedmiary.

W ocenie Odwotujgcego Zielony Ogréd jest wielce prawdopodobne, ze szacunkowa
warto§¢ zamowienia jest obliczona btednie przez Zamawiajgcego i nie zostata zrobiona z
nalezytg starannoscig co wywofato tak olbrzymi rozdzwiek pomiedzy ztozonymi ofertami
przez Wykonawcow a zatozeniami poczynionymi przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego Zielony Ogréd dowodem na powyzsze moze by¢ pismo
Zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2020r. nr 1.PP1.7011.73.2020 UID 731436, gdzie Pan
Dariusz Olejnik jako przedstawiciel Zamawiajgcego sugeruje tzw. przeszacowanie

zamodwienia publicznego.
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W tej sytuacji Zamawiajgcy nie miat prawa opiera¢ sie tylko na szacowanej wartosci
zamdwienia i w stosunku do niej analizowa¢ ztozonych ofert, gdyz byto to obarczone btedem.

Natomiast w ocenie Odwotujgcego Zielony Ogrod ztozone przez niego wyjasnienia
razgco niskiej ceny sg bardzo doktadne i wyczerpujgce i oceniane prawidtowo a nie dowolnie
powinny rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i odrebnymi przepisami. Ocena
Zamawiajgcego, zgodnie z ktorg nie zastugujg one na uwzglednienie z powodu ich ogdlnosci
jest, zdaniem Odwotujgcego Zielony Ogréd, naduzyciem prawa ze strony Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Zielony Ogréd wskazat réwniez, ze jest znany Zamawiajgcemu jako
Wykonawca (co przywotat w pismach wyjasniajgcych razgco niskg cene) i miato decydujace
znaczenia dla oceny :

-jakim sprzetem postuguje sie Odwotujgcy

-jaki ma potencjat kadrowy

-jakie ma upusty oraz mozliwosci handlowe

-jakg ma baze magazynowa

- czym sie zajmuje.

Odwotujacy Zielony Ogréd wyjasnit, ze nie dalej jak w 2019 r. zakonczyt wykonywanie
prac dla Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym pt. : ,Utworzenie Parku na Stodowie
oraz rewaloryzacja zieleni Parku im. H. Sienkiewicza we Wioctawku” i wszystkie ww.
okolicznosci znajdowaty sie w posiadaniu Zamawiajgcego, gdyz byty wykazywane w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat na brzemiennie §9 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r w sprawie rodzaju dokumentéw, zgodnie z ktérym w przypadku wskazania przez
wykonawce oswiadczeh lub dokumentow, o ktérych mowa w § 2, § 5 § 7, ktére znajdujg sie
w posiadaniu zamawiajgcego, W szczegolno$ci oswiadczen lub  dokumentow
przechowywanych przez zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy w
celu potwierdzenia okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, korzysta z
posiadanych o$wiadczen lub dokumentow, o ile sg one aktualne.

Odwotujgcy Zielony Ogréd stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy ma doskonatg wiedze
na temat sytuacji ekonomicznej i gospodarczej Odwotujgcego, poniewaz wspoétpracowat z
nim na biezgco. Oceny czy dokumenty sg aktualne dokonuje Zamawiajgcy zatem, jesli
otrzymat od Odwoltujgcego Zielony Ogréd wyrazng informacje iz stan sprzetowy,
magazynowy oraz podwykonawczy jest Zamawiajgcemu znany nalezalo wezwac
Odwotujgcego do ztozenia konkretnych dowodéw albo wskazanie choéby okoliczno$ci jakie
ten ma udowadniac.

Odwotujgcy Zielony Ogrdd stoi na stanowisku, ze skoro poinformowat Zamawiajgcego

jaki posiada sprzet to zrobit to w celu wykazania sie jakoscig techniczng udziatlu w
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postepowaniu. Zatem argumentacja Zamawiajgcego na str. 3 uzasadnienia odrzucenia oferty
iz : ,wykonawca przedstawit jedynie jaki ma sprzet ale nic poza tym. Nie wykazat nawet czy
ten sprzet bedzie wykorzystany do realizacji zaméwienia..” jest absurdalna.

Odwotujgcy Zielony Ogréd uwaza, ze byt uprawniony do dokonania anonimizaciji
dokumentéw handlowych zwigzanych ze wspétpracg z innymi podmiotami gospodarczymi.
Ponadto Odwotujgcy Zielony Ogréd wskazat, ze ztozyt do wyjasnien przedmiary oraz listy
referencyjne oraz maile handlowe, ustosunkowat sie do poszczegdlnych czynnikow, ktore
miaty wptyw na kalkulowanie ceny stad argumentacja na str. 4 uzasadnienia, jest jego
zdaniem chybiona.

Odwotujacy Zielony Ogrod wskazat, ze badanie razgco niskiej ceny przy rozliczeniu
kosztorysowym polega na odniesieniu sie do cen zaoferowanych przez wykonawce w
kosztorysie ofertowym. Podstawg wszczecia procedury wyjasniania razgco niskiej ceny jest
zanizenie ceny oferty (lub kosztu) lub jej istotnych czesci sktadowych. Ustalenie, ktore czesci
skltadowe ceny (lub kosztu) sg istotne, powinno sie odbywaé nie tylko przez pryzmat ich
procentowego udzialu w cenie oferty. Trzeba je takze odnies¢ do przedmiotu zamowienia.
Wobec powyzszego Odwotujgcy Zielony Ogrdod wskazat, ze nie powinien by¢ zmuszany do
tego, by domysli¢ sie wyjasnienia jakich kwestii oczekiwat zamawiajgcy.

Odwotujacy Zielony Ogréd wskazat, ze pytania, jakie w wezwaniu do wyjasnienia
razgco niskiej ceny powinien zada¢ zamawiajgcy zalezg od wielu czynnikow. Przede
wszystkim istotna jest kwestia wynagrodzenia — przy wynagrodzeniu kosztorysowym od
razu wiadomo, ktére pozycje sg zanizone i powinny zosta¢ wyjasnione. Przy ryczatcie
najczesciej pierwszym krokiem bedzie wezwanie wykonawcy do przedtozenia rozbicia ceny
ryczattowej na poszczegdlne elementy, ktére sie na nig sktadajg. Kwestie, ktére ma wyjasnic
wykonawca, sg tez zalezne od rodzaju zaméwienia. Przy ustugach i robotach budowlanych
istotne sg koszty osobowe zwigzane z ich realizacjg. W robotach budowlanych wazna jest
takze kwestia dostepnosci i cen materiatdow budowlanych. Znaczenie majg koszty prac, jakie
wykonawca planuje zleci¢ podwykonawcom. Jesli przedmiotem zamowienia sg dostawy, to
znaczenie bedzie mie¢ np. mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce rabatéw u producenta
dostarczanych przedmiotéw.

W ocenie Odwotujgcego Zielony Ogrod nie jest mozliwe przedstawienie jednego
uniwersalnego zestawu pytan, jakie powinien zada¢ zamawiajgcy przy wyjasnianiu razgco
niskiej ceny. Odwotujgcy Zielony ogréd odwotat sie do komunikatu Komisji Europejskiej
dotyczgcego mozliwosci udziatu podmiotow z panstw trzecich w europejskim rynku
zamowien publicznych (New guidance on the participation of third country bidders in the EU
procurement market, https://ec.europa.eu/growth/content/new-guidance-participation-third-
countrv-bidders-eu-procurement-market), gdzie zaleca sie poruszenie nastepujgcych kwestii:

1) w jaki sposob oferent obliczyt ogdlnie ceny i koszty,
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2) w jaki sposéb oferent ustalit okreslong cene za konkretny przedmiot,

3) czy cena pozwala spetni¢ wszystkie wymogi prawne i umowne,

4) czy cena pozwala na spetnienie wszystkich wymaganych standardéw pracy i
ochrony srodowiska,

5) w jaki sposoéb finansowana jest oferta?

Jak wskazat Odwotujgcy Zielony Ogréd, Komisja Europejska wskazuje takze, aby
zamawiajgcy nie wahat sie poprosi¢ o wszelkie informacje, ktére uwaza za istotne do
zweryfikowania ceny oferty. W zaleceniu podkreslono réwniez, ze instytucja zamawiajgca ma
prawo poprosi¢ wykonawce o konkretny dowod na potwierdzenie, ze jego oferta jest
prawidlowo skalkulowana. Mozliwos¢ Zgdania dowodow znajduje oparcie rowniez w
przepisach ustawy Pzp. W ramach procedury wyjasniania razgco niskiej ceny zamawiajgcy
nie musi poprzesta¢ na jednokrotnym wezwaniu. Dyrektywa unijna 2014/24/UE w art. 69 ust.
3 mowi, ze zamawiajgcy w ,drodze konsultacji” ocenia dostarczone przez wykonawce
informacje o zaoferowanej cenie.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy Zielony Ogrod zwrécit uwage, ze nie
otrzymat od Zamawiajgcego zadnych szczegoétowych i precyzyjnych informaciji
pozwalajgcych badanie oferty pod katem rzetelnie skalkulowanej ceny oferty.

Zdaniem Odwotujgcego Zielony Ogrdod, Zamawiajgcy przez swoje dziatania i
zaniechania naruszyt interes publiczny, poniewaz prawidtowa ocena (a nie dowolna)
wyjasnien Odwotujgcego powinna doprowadzi¢ do uznania ich prawidtowosci i rzetelnosci, a
tym samym wyboru oferty Odwotujgcego, ktéry zaoferowat najkorzystniejsze finansowe
warunki realizacji zamowienia przy jednoczesnym zagwarantowaniu jakosci, petnosci i

rzetelnosci wykonania zadania.

15 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o

oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie ziozone odwotania
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,

oraz przedtozone dowody, ustalila, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do toczgcego sie

postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie majg przepisy
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ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019),

dalej jako ,nowa ustawa Pzp”.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia i ma

interes w jego uzyskaniu.

Izba stwierdzita, Zze zgloszenie przystgpien do postepowania odwotawczego
charakterze uczestnikéw postepowania, przez:

A. Wykonawcy Garden Designers D. i Wspdlnicy spoétki jawnej z siedzibg w Lublinie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
478/21, KIO 489/21 po stronie Zamawiajgcego (dalej rowniez jako ,Przystepujgcy
Garden Designers”),

B. Wykonawcy G. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Gardens”
Zakiad Ksztattowania Zieleni G. S. z siedzibg w Promnicach zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 489/21, po stronie
Zamawiajgcego (dalej rowniez jako Przystepujgcy Zielony Ogrod),

jest skuteczne.

Natomiast zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce Apis spotke z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Jarostawiu, po stronie Zamawiajgcego z uwagi na
okolicznosé¢, iz wptyneto do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2021 r., tj.
z przekroczeniem 3 dniowego terminu o ktérym mowa w art. 525 ust. 2 nowej ustawy Pzp,
nie mogto zosta¢ uznane przez Izbe za skuteczne. Tym samym wykonawca ten nie zostat
dopuszczony do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
postepowania. Podkreslenia wymaga, ze nie ma znaczenia, iz zgtoszenie przystgpienia,
ktérego wysytanie za pomocg systemu ePUAP zostato rozpoczete na kilka minut przed
uptywem terminu na jego wniesienie, finalnie zostato dostarczone do Prezesa Izby zaledwie
21 sekund po poinocy. lIzba podkresla, ze cho¢ rzeczywiscie termin na zgtoszenie
przystapienia uptywa z koncem dnia, to jednak wykonawca, ktory jest profesjonalistg, musi
liczy¢ sie z tym, ze czekajgc do ostatniej chwili z takg czynnoscig ponosi ryzyko, ze nie uda
sie jej przeprowadzi¢ z sukcesem w terminie. Tak jak 1zba wskazata wczesniej, nie ma w tym
przypadku znaczenia, ze wptyw miat miejsce zaledwie 21 sekund po uptywie terminu. Termin
na zgtoszenie przystgpienia wynika bowiem wprost z ustawy i nie ma podstaw, aby robi¢ od
tego przepisu wyjatki, w szczegolnosci w sytuacji gdy nie wystapity przyczyny obiektywne,
tzw. ,sita wyzsza”, polegajgca na awarii systemu ePUAP. Niedochowanie terminu w tej
sprawie jest wytgcznie wynikiem zachowania Wykonawcy, ktory powinien byt przewidzieé, ze

skoro zamierza przesta¢ duzy objetosciowo plik zawierajgcy zatgczniki, to nie nalezy tej
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czynnosci rozpoczynac¢ na 13 minut przed uptywem terminu. Ponadto Izba odsyta do tresci
art. 508 nowej ustawy Pzp, gdzie zostata uregulowana forma wnoszenia pism w
postepowaniu odwotawczym, z czego wprost wynika, Zze wniesienie pisma, w tym zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego, za pomocg systemu ePUAP, jest tylko jedng

z mozliwosci, ale nie jedyng, jakie majg wykonawcy.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze wobec ztozonego podczas posiedzenia niejawnego
z udziatem stron i uczestnikow postepowania oSwiadczenia Zamawiajgcego o uwzglednieniu
w czesci odwotania ztozonego w sprawie o sygn. akt KIO 478/21, tj. w zakresie zarzutu nr 1
dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust.
1i1a Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisdw przejsciowych przez zaniechanie odrzucenia
oferty Apis jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz zarzutu nr 5 dotyczagcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
przepisow przejsciowych przez zaniechanie odrzucenia oferty Apis w sytuacji, w ktorej oferta
ta jest niezgodna z SIWZ, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w tym

zakresie.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne, jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

W Rozdziale Ill ,Opis przedmiotu zaméwienia” Specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”), w pkt 8 Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
.Zamawiajgcy, stosownie do art. 29 ust. 3a ustawy PZP, wymaga, aby wszystkie osoby
wykonujgce czynnosci w zakresie realizacji przedmiotu zamodwienia, ktorych wykonanie
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 roku — Kodeks pracy, zostaty zatrudnione przez Wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace.

Wykonawca lub podwykonawca zatrudni ww. osoby na okres realizacji zaméwienia. W
przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakonczeniem tego okresu, zobowigzuje sie do
niezwlocznego zatrudnienia na to miejsce innej osoby.”

W Rozdziale Xl SIWZ zostat zawarty ,Opis sposobu obliczenia ceny”, gdzie
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

,1. Przed obliczeniem ceny oferty Wykonawca powinien doktadnie i szczegoétowo zapoznac
sie z dokumentacjg projektowg, zwracajac szczegdlng uwage, czy dokumentacja zawiera w
swej tresci wszystkie niezbedne rozwigzania do wykonania przedmiotu zamowienia oraz czy
przedmiar robot obejmuje zakres rzeczowy zgodny z dokumentacjg.

2. Przez dokumentacje projektowg nalezy rozumie¢ materiatly udostepnione przez

Zamawiajgcego.
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3. Zamawiajgcy informuje o hierarchii dokumentéw sktadajgcych sie na dokumentacje
projektowa:

1) projekt budowlany;

2) projekt wykonawczy wraz ze specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robot
budowlanych;

3) przedmiary robot.

4. Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene oferty na podstawie przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji.

5. Zamawiajacy zaznacza, ze przedmiar robot ma charakter pomocniczy. W przypadku
réznic wystepujgcych w ilosciach poszczegdinych pozycji przedmiarowych w cenie oferty
nalezy ujg¢ te wynikajgce z dokumentacji budowlanej.”

Natomiast w pkt 7 Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Catkowita cena oferty musi zawierac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej, jak rowniez nie ujete w dokumentacji projektowej, a niezbedne do prawidtowego
wykonania zadania m.in.. podatek od towaréow i ustug (VAT), wszelkie roboty
przygotowawcze, roboty zwigzane z zabezpieczeniem placu budowy, porzadkowe,
zagospodarowanie placu budowy, utrzymanie drog dojazdowych do placu budowy, koszty
utrzymania zaplecza (naprawy, woda, energia elektryczna, telefon), koszt ogrzewania
obiektu dla celéw realizacji robét oraz w zakresie niezbednym do utrzymania ich substanciji w
stanie niepogorszonym, dozorowanie budowy, ubezpieczenie budowy, koszt obstugi
geodezyjnej, koszty zajecia paséw drogowych.”

W pkt 10 Zamawiajgcy przesadzit o tym, ze: ,Catkowita cena oferty brutto bedzie
ceng ryczattowg i nie bedzie podlegata waloryzacji przez caty okres obowigzywania umowy

w sprawie zamowienia publicznego.”

Na stronie internetowej Zamawiajgcego pod adresem https://mst-

wloclawek.rbip.mojregion.info/rozbudowa-i-przebudowa-parku-budowa-toalet-publicznych-z-

infrastruktura-techniczna-budowa-i-przebudowa-ukladu-komunikacyjnego-parku-wraz-z-

oswietleniem-w-ramach-zadania-zagospodarowanie-p/ zostata zamieszczona dokumentacja

postepowania, w tym SIWZ z zatgcznikami, gdzie znajduje sie folder ,Dokumentacja” a w
nim m.in. folder ,Kosztorys ofertowy”, w ktérym znajdujg sie dwa pliki
,3818_Park_Kosztorys_[Ofertowy]” oraz ,kosztorys_ofertowy_ zielen”. Jak wynika z tresci
kosztorysu inwestorskiego znajdujgcego sie w pliku ,3818_Park_Kosztorys_[Ofertowy]”,
Zamawiajgcy wskazat tam stawke VAT w wysokosci 23%, natomiast w kosztorysie
ofertowym dotyczgcym branzy zielen, w miejscu przewidzianym na wpisanie stawki VAT,
Zamawiajgcy nie wskazat konkretnej wartosci, lecz zostawit wykropkowane miejsce w

nastepujgcy sposob: ,podatek VAT ..... %”.
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https://mst-wloclawek.rbip.mojregion.info/rozbudowa-i-przebudowa-parku-budowa-toalet-publicznych-z-infrastruktura-techniczna-budowa-i-przebudowa-ukladu-komunikacyjnego-parku-wraz-z-oswietleniem-w-ramach-zadania-zagospodarowanie-p/
https://mst-wloclawek.rbip.mojregion.info/rozbudowa-i-przebudowa-parku-budowa-toalet-publicznych-z-infrastruktura-techniczna-budowa-i-przebudowa-ukladu-komunikacyjnego-parku-wraz-z-oswietleniem-w-ramach-zadania-zagospodarowanie-p/
https://mst-wloclawek.rbip.mojregion.info/rozbudowa-i-przebudowa-parku-budowa-toalet-publicznych-z-infrastruktura-techniczna-budowa-i-przebudowa-ukladu-komunikacyjnego-parku-wraz-z-oswietleniem-w-ramach-zadania-zagospodarowanie-p/

Jak wynika z przestanej przez Zamawiajacego do Izby dokumentacji postepowania,
Zamawiajgcy wobec trzech wykonawcéw wszczat procedure wyjasniajgcg w zakresie razgco
niskiej ceny, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Pismami z 7 grudnia 2020 r.
Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcéw:

1) Odwotujgcego Garden Desigers,

2) Odwotujgcego Zielony Ograod,

3) Apis spétki z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedziba w Jarostawiu,

,0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, w tym
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018
r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.”

Wszystkim wykonawcom Zamawiajgcy wyznaczyt taki sam termin na udzielenie wyjasnien, tj.
do dnia 10 grudnia 2020 r.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wszyscy wykonawcy w zakreslonym przez

Zamawiajgcego terminie udzielili wyjasnien oraz zatgczyli dowody.

Izba zwazyta, co nastepuje.

KIO 478/21

Odwotanie podlega uwzglednieniu w czesci z nastepujgcych powodow.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust 1

i 1a Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepisdw przejSciowych przez zaniechanie odrzucenia oferty

Garden Designers jako oferty zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia i zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1

przepisow przejsciowych przez zaniechanie odrzucenia oferty Garden Designers w sytuacii,
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w ktorej oferta ta jest niezgodna z SIWZ.

Zarzuty potwierdzity sie i w tym zakresie odwotanie podlegato uwzglednieniu. Zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczyt powotania sie przez Przystepujgcego
Garden Designers w wyjasnieniach z 10 grudnia 2020 r. na stawki minimalnego
wynagrodzenia obowigzujgce w 2020 r., mimo iz na dzien sktadania oferty wiadome byty
stawki obowigzujgce w 2021 r., co nie zostato przez Przystepujacego Garden Designers
uwzglednione przy kalkulacji ceny. Ponadto Odwotujgcy Zielony Ogrod wskazat, ze koszty
posrednie, koszty sprzetu, koszty materiatdw, koszty zakupu czy zysk nie zostaty przez
Przystepujgcego Garden Designers udowodnione, a Zamawiajgcy w tym zakresie polegat
tylko na oswiadczeniu wlasnym Przystepujgcego Garden Designers.

Jak wynika z tresci wyjasnieh udzielonych przez Przystepujgcego Garden Designers
pismem z 10 grudnia 2020 r., jako jeden z czynnikow cenotworczych wykonawca ten
wskazat stawke roboczogodziny na poziomie 30 zt/godzina. Nastepnie Przystepujacy
Garden Designers wyjasnit, ze na koszt oferty sktadajg sie koszty robocizny, tj. koszty ptac
czyli najnizsze miesieczne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2600 zt brutto
obowigzujgce od stycznia 2020 r. oraz minimalna stawka roboczogodziny obowigzujgca od
stycznia w wysokosci 17,00 zt. Ponadto Przystepujgcy Garden Designers wyjasnit, ze ,na tej
podstawie obliczono stawke roboczogodziny doliczajgc: koszty ewentualnych urlopdw,
koszty ewentualnego zastepstwa, koszty nadzoru wszelkie koszty pokrywane przez
pracodawce w zwigzku z zatrudnieniem pracownika, koszty waloryzacji oraz koszty
zapewnienia srodkéw bezpieczenstwa w tym w czasie epidemii pracownikéw, koszty doptat
dla pracownikow wysoko wykwalifikowanych i specjalistdw co w rezultacie wptyneto na

osiggniecie usrednionej kwoty roboczogodziny w wysokosci 30 zt”.

Wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace regulowana jest przez
rozporzgdzenie Rady Ministréw. Jest okolicznoscig bezsporng, ze stawki w tym zakresie,
jakie obowigzywaty w roku 2020 r., to te same, na jakie powotat sie Przystepujgcy Garden
Designers w swoich wyjasnieniach z 10 grudnia 2020 r., tj. 2600 zt jako minimalne
miesieczne wynagrodzenie oraz 17,00 zt jako minimalna stawka roboczogodziny. W tym
miejscu wskaza¢ nalezy, ze wysokos¢ tych stawek na rok 2021 zostata uregulowana
rozporzagdzeniem Rady Ministrow w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r., z dnia 15 wrzesnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1596). Zgodnie z ww. rozporzadzeniem od dnia 1 stycznia 2021 r.
ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2800 zt i minimalng stawke
godzinowg w wysokosci 18,30 zi. Ogtoszenie o zamowieniu zostato w tym postepowaniu

opublikowane 20 listopada 2020 r., zatem po dacie ogtoszenia stawek aktualnych na 2021 r.
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Wobec tego, przygotowujac oferte wykonawcy mieli wiedze o tych stawkach i majgc na
uwadze, ze zamowienie realizowane bedzie od 2021 r., powinni byli, dochowujgc nalezytej
starannosci, uwzgledni¢ te okoliczno§¢ w cenach swoich ofert. Odnoszgc sie do
argumentac;ji Przystepujgcego Garden Designers i Zamawiajgcego |zba wskazuje, ze nie jest
wystarczajgcym dla przesagdzenia prawidtowosci kalkulacji ceny w omawianym zakresie
twierdzenie o uwzglednieniu waloryzacji wynagrodzenia. Przystepujgcy Garden Designers w
swoich wyjasnieniach sam bowiem wskazat, ze stawka 30 zt jest stawkg usredniong. Z
wyjasnien Wykonawcy wynika, ze roznicuje on wysokos¢ wynagrodzenia w zaleznosci od
kwalifikacji personelu, o czym sSwiadczy fakt, iz przyznat, ze w usrednionej stawce 30 z
przewidziat réwniez ,doptaty dla pracownikow wysoko wykwalifikowanych”. Z powodu braku
przedstawienia szczegotowej kalkulacji ,Sredniej stawki 30 zt za godzine pracy”, a takze
braku kalkulacji wynagrodzenia dla pracownikow wysoko wykfalifikowanych oraz dla
pracownikdw o nizszych kwalifikacjach Izba nie jest w stanie zweryfikowac i oceni¢ czy
wartosci, na ktére powotuje sie Przystepujgcy Garden Designers, rzeczywiscie zostaly przez
niego przewidziane oraz w jakiej wysokosci. Istotnym brakiem zlozonych przez
Przystepujgcego Garden Designers wyjasnien jest bowiem brak zatgczenia jakiejkolwiek
wiasnej kalkulacji kosztéw pracy, do czego byt on zobowigzany na podstawie ustawy i do
czego zostat réwniez wezwany przez Zamawiajgcego. Nie jest z pewnoscig takim dowodem
zatgczone ,wyliczenie minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w budownictwie dla
robét budowlano — montazowych oraz ustug w zakresie gospodarowania nieruchomosciami
w Polsce w 2020 r.” Wskaza¢ bowiem nalezy, ze jest to wyliczenie rekomendowane przez
zwigzki pracodawcow i nie odnosi sie do sytuacji poszczegdlnych podmiotéw, w tym
Przystepujacego Garden Designers. Swiadczy o tym chociazby analiza wyszczegélnionych
w tym wyliczeniu pozycji, ktére nie przystajg do tych wskazanych w tresci wyjasnien
Przystepujgcego Garden Designers, bowiem nie sposdb z tego wyliczenia uzyskac¢ wiedze w
przedmiocie wysokosci stawki, przewidzianej waloryzacji wynagrodzenia, dodatku dla
pracownikébw wysoko wykwalifikowanych i specjalistow, czy kosztow s$rodkow
bezpieczenstwa w zwigzku z panujgcym stanem epidemii. W tym miejscu Izba wskazuje, ze
powazne watpliwosci budzi, czy w zakresie twierdzenia o przewidzeniu mozliwosci
waloryzacji wynagrodzen, sg one wiarygodne majgc na uwadze termin realizacji zaméwienia
okreslony w Rozdziale IV jako nie dtuzszy niz 22 miesiecy od dnia zawarcia umowy, skoro
juz ,na starcie” Wykonawca musiatby dokonaé waloryzacji zatozonego w ofercie
wynagrodzenia.

Racje ma réowniez Odwotujgcy twierdzac, ze takze w pozostatym zakresie wyjasnienia
Przystepujagcego Garden Designers, jako niepoparte dowodami, nie zastugujg na
uwzglednienie. Jak juz wczesniej wskazano, obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym wprost z

ustawy jest do wyjasnien razgco niskiej ceny zatgczy¢ stosowne dowody. W tym miejscu
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Izba zwraca uwage, ze nie chodzi o zalgczenie jakichkolwiek dowodow, lecz nalezy
zamawiajgcemu przedtozy¢ takie dowody, ktére bedg korespondowaé ze ztozonymi
wyjasnieniami. Celem wykonawcy powinno bowiem by¢é uwiarygodnienie ztozonych
wyjasnien. Wobec tego, w sytuacji, gdy wykonawca wyjasnia Zamawiajgcemu czesci
sktadowe zaoferowanej ceny, w ocenie Izby, ztozenie kalkulacji cenowej, czy tez zestawienia
kosztéw jest wrecz niezbedne. Wyjasnienia powinny bowiem by¢ dla Zamawiajgcego
weryfikowalne, a te zlozone przez Przystepujgcego Garden Designers w ocenie Izby takie
nie byly. 1zba dostrzega, ze Przystepujgcy Garden Designers ztozyt zestawienie kosztow, w
tym wykazat zysk, podkresli¢ jednak nalezy, ze podane dane liczbowe nie korespondujg z
udzielonymi wyjasnieniami.

Jak wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej wykonawca ponosi ryzyko udzielenia
nierzetelnych wyjasnien w ramach procedury wszczetej na postawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp (vide: wyrok z dnia 20 listopada 2020 r., sygn. akt 2788/20). Reasumujgc, stwierdzi¢
nalezy, ze wobec zaniechania przedstawienia dowoddéw, na okolicznosci przedstawione w
swoich wyjasnieniach, w szczegdélnosci dowoddéw odnoszacych sie do kosztow pracy, w tym
elementéw sktadowych stawki roboczogodziny w wysokosci 30 zt, Izba nakazata odrzucenie
oferty Przystepujacego Garden Designers na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Konsekwencjg powyzszego jest réwniez uwzglednienie zarzutu naruszenia art.
89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez wykonawce osob przy realizacji zamowienia na

umowe o prace, z uwzglednieniem stawek minimalnego wynagrodzenia za prace.

Ad. zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw

przejsciowych przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Apis oraz Garden

Designers w sytuaciji, w ktérej oferty tych wykonawcéw zawierajg btad w obliczeniu ceny ze

wzgledu na zastosowanie btednej stawki VAT.

Zarzuty nie potwierdzity sie. Po analizie dokumentacji postepowania Izba doszta do
przekonania, ze nie jest uprawnione twierdzenie Odwotujgcego Gardens o tym, jakoby
Zamawiajgcy okreslit w tresci SIWZ stawke podatku VAT dla catego przedmiotu zaméwienia
na poziomie 23%. Przekonanie Odwotujgcego Gardens powstato w oparciu o udostepnione
przez Zamawiajgcego na stronie internetowej wraz z dokumentacjg postepowania kosztorysy
ofertowe, jednak uszio uwadze Odwotujgcego Gardens, ze w tresci samej SIWZ
Zamawiajgcy w zaden sposob sie do tych kosztorysow nie odnidst i nie nadat im zadnej
rangi. W szczegolnosci pokreslic nalezy, ze kosztorysow tych nie mieli wykonawcy
obowigzku zatgczy¢ do oferty, nie byto rowniez obowigzku postuzenia sie nimi przy kalkulaciji

ceny oferty, ktérej nota bene, Zamawiajgcy nadat charakter ceny ryczaitowej. Dlatego
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wywody Odwotujgcego Gardens w zakresie sposobu wypetnienia tych kosztoryséw, choc¢ nie
bez racji, nie moga stanowi¢ podstawy dla uwzglednienia zarzutu.

Izba nie podziela rowniez twierdzen Odwotujgcego jakoby przedmiotem tego
postepowania byto $wiadczenie kompleksowe, co uzasadnia zastosowanie jednej stawki
VAT w wysokosci 23%, jako stawki wyznaczonej przez $wiadczenie wiodgce, tj. roboty
budowlane. Izba w tym miejscu wskazuje, ze cho¢ opis przedmiot zamdwienia nie we
wszystkich miejscach SIWZ jest spojny (tu mozna wskaza¢ na uzyte przez Zamawiajgcego
kody CPV, z ktorych zaden nie donosi sie od zieleni), to da sie z niego wywiez¢, ze
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane i dostawa zieleni, a niescistosci, o ktorych
mowa majg raczej charakter marginalny i wynikajg by¢ moze z pewnego braku dbatosci o
szczegoty. Jednak rozstrzygajgc przedmiotowy zarzut Izba miata przede wszystkim na
uwadze czynnos¢ zwigzang z szacowaniem przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu
zamowienia, gdzie sam Zamawiajgcy juz na tym etapie rozdzielit roboty budowlane i zielen
stosujgc odmienne dla tych zakresow stawki podatku VAT, czego dowodem jest kosztorys
sporzadzony przez Zamawiajgcego dla celédw oszacowania wartosci zaméwienia. Ponadto
Zamawiajgcy przewidziat 3 letni okres gwarancyjny na pielegnacje zieleni, co réwniez
posrednio swiadczy o tym, ze przedmiot zamowienia nie miat charakteru kompleksowego.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze niedopuszczalna jest w postepowaniu o udzielenie
zamowienia sytuacja, w ktorej wykonawcy kalkulujg swoje oferty wedtug odmiennych regut,
poniewaz prowadzi to do ich nieporéwnywalnoéci. Podkresli¢ nalezy, ze cena oferty powinna
by¢ wskazana w sposob prawidtowy, w tym powinna zosta¢ zastosowana przez wykonawce
prawidtowa stawka podatku VAT. Wyjasnienia wymaga, ze ze wzgledu na zasade réwnego
traktowania wykonawcoéw, oferty powinny podlegaé tym samym regutom oceny. Zeby tak
byto oferty muszg da¢ sie ze sobg poréwnac¢. Nie bedziemy mie¢ do czynienia z
poréwnywalnoscig ofert w sytuacji, gdy zostaty one sporzgdzone wedtug odmiennych zasad.
Kwestia zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT w ocenie skiadu orzekajgcego
wpisuje sie w sytuacje, w ktorej oferty nie sg sporzgdzone wedtug tych samych zasad, a tym
samym sg nieporéownywalne. Ponadto, jak zostato to wyjasnione wyzej, lzba stoi na
stanowisku, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit stawki podatku VAT, jakg do
poszczegoélnych pozycji formularza ofertowego powinni zastosowa¢ wykonawcy w tym
postepowaniu, wobec czego nie zachodzi mozliwos¢ poprawienia ofert w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp (por. uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. lll CZP 52/11 i CZP
53/11).

Z uwagi na powyzsze Izba podkresla, ze obowigzkiem =zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia jest weryfikacja jakg stawke podatku VAT
zastosowali wykonawcy kalkulujgc cene oferty, czy jest to stawka prawidtowa. Podkresli¢

bowiem nalezy, ze w tym postepowaniu cena byta jednym z kryteriow oceny ofert, z wagg
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60%, wobec czego miata niebagatelny wptyw na ranking ofert. Natomiast konsekwencjg
niezastosowania prawidtowej stawki podatku VAT w tresci oferty jest jej odrzucenie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.

Wobec ustalenia przez Izbe, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie ustalit
jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23 % dla catego zamdwienia, zarzuty naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wobec oferty wykonawcy Apis oraz wobec oferty
Przystepujgcego Garden Desigers podlegaty oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw

przejsciowych przez jeqgo niewtasciwe zastosowanie i niewypetnienie wymagan wskazanego

przepisu, tj. brak wymaganego prawem uzasadnienia faktyczneqo, przyczyn w oparciu, o

ktore Zamawiajgcy uznat, ze oferty Apis i Garden Designers Zamawiajacy nie zawierajg

razaco niskiej ceny lub kosztu.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Tres¢ art. 92 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostal
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania,

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z lektury informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 9 lutego 2021 r.

Zamawiajgcy, jak stusznie podnidst Odwotujgcy, nie podat uzasadnienia prawnego i
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faktycznego w zakresie przyczyn pozytywnej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Apis i Przystepujgcego Garden Desingers. W szczegolnosci wskazaC nalezy, ze
uzasadnienie to powinno zosta¢ podane w zakresie oferty wybranej przez Zamawiajgcego

jako najkorzystniejsza, co wprost wynika z tresci ww. przepisu.

K10 489/21

Odwotanie podlega oddaleniu z nastepujgcych powodow. W pierwszej kolejnosci I1zba
wskazuje, ze ocena ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien zaréwno z 9 jak i 10 grudnia
2020 r. jakiej dokonat Zamawiajgcy, byta prawidtowa.

Jak juz Izba wskazata w uzasadnieniu do sprawy o sygn. KIO 478/21, obowigzkiem
wykonawcy jest udzielenie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, rzetelnych i
szczegotowych wyjadnien oraz zatgczenie stosownych dowodéw, tj. takich, ktére bedag
korespondowac¢ z udzielonymi wyjasnieniami. Ponadto udzielone wyjasnienia powinny
uwzglednia¢ wszystkie aspekty wezwania, nawet jesli ktérys z nich wykonawcy bezposrednio
nie dotyczy, réwniez okolicznosé ta powinna wynikaé z wyjasnien udzielonych przez
wykonawce. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze co do zasady zamawiajgcy raz kieruje do
wykonawcy wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a skierowanie ewentualnego
ponownego wezwania powinno stuzy¢ tylko wyjasnieniu niejasnosci wynikajgcych z
pierwszych udzielonych wyjasnien. Innymi stowy, ponowne wezwanie nie powinno dawaé
wykonawcy ,drugiej szansy”, w sytuacji gdy odpowiadajgc na pierwsze wezwanie nie ztozyt
on rzetelnych, kompleksowych (ij. adekwatnych do tre$ci wezwania) i szczegdtowych
wyjasnien, popartych adekwatnymi dowodami.

Analiza wyjasnien udzielonych pismami z 9 i 10 grudnia 2020 r. przez Odwotujgcego
w odpowiedzi na wezwanie z 7 grudnia 2020 r. prowadzi do wniosku, ze wyjasnienia te sg
lakoniczne i ogdlnikowe i nie nawigzuja do ztozonych dowoddw. Ponadto Odwotujgcy
wskazat, ze ustalajgc koszty pracy przyjat stawke 17 zt netto za roboczogodzineg, nie
przedstawiajgc przy tym zadnej kalkulacji w tym zakresie. Wobec czego nie sposob
zweryfikowa¢ prawidtowo$¢ wskazanej stawki, w szczegolnosci majgc na wzgledzie ze
zamowienie ma byc realizowane w roku 2021 r., w ktorym obowigzujg nowe stawki.

Izba ponownie wskazuje, ze udzielone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia nie mogg miec charakteru ogolnego, ani nie

mogg ograniczaC sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowac
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zamoéwienie za podang w ofercie cene. Wykonawca, wezwany do udzielenia wyjasnien, jest
zobowigzany szczegotowo wskazaC konkretne, dajgce sie zweryfikowaC czynniki
umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. W udzielonych
wyjasnieniach Odwotujgcy podat m.in., ze ze wzgledu na stan pandemii i to, ze okolicznosc
ta moze negatywnie wptyng¢ na liczbe zadan inwestycyjnych, chcgc zapewnié spotce portfel
zamowien na satysfakcjonujgcym poziomie uwzglednit te okolicznos¢ w wycenie oferty,
jednak nie wyjadnit w jaki sposéb ta kwestia przetozyta sie na cene oferty. Natomiast
powotanie sie na dotychczasowg realizacje zamdwienia u Zamawiajgcego nie moze byc¢
argumentem przemawiajgcym za tym, ze réwniez i to zamowienie Odwotujgcy da rade
zrealizowa¢. Jesli uzyskane doswiadczenie w jakikolwiek sposéb przetozyto sie na
mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny, kwestia ta powinna zosta¢ szczegétowo wykazana i
uzasadniona.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska. Ztozone wyjasnienia sg ogolne i niepoparte dowodami.
Odwotujgcy wybidrczo zatgczyt zanonimizowane oferty oraz zatgczyt obmiary. Natomiast nie
zatgczyt chociazby kalkulacji ceny, gdzie pokazatby jak ksztattowata sie cena jego oferty, w
tym jak otrzymane oferty, czy obnizenie kosztow posrednich, badz nizsze koszty zakupu
materiatéw, na ktére to okolicznosci Odwotujacy powotuje sie w wyjasnieniach z 9 grudnia
2020 r., majg wptyw na zaoferowang cene. Wobec powyzszego decyzja Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp byta
prawidtowa.

Zarzut dotyczacy btednego szacunku wartosci przedmiotu zaméwienia, Izba uznata
za niewykazany. W tym zakresie Odwotujgcy podat jedng, w jego ocenie, zawierajgcq btad
pozycje, co nie moze przesgdzi¢ o zasadnosci zarzutu.

Podobnie w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do wyjasnienia razgco niskiej ceny na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp stosujgc ten sam miernik przy ustaleniu czy zachodzg przestanki do
wezwania oraz kierujgc do nich wezwanie o analogicznej tresci, co jest w ocenie lzby
dopuszczalne w sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczaltowg. Wykonawcy mieli
wyznaczony taki sam termin na ztozenie wyjasnien, natomiast okolicznosé, ze do
Odwotujgcego nie zostato skierowane ponowne wezwanie nie moze by¢ w ocenie Izby
upatrywana jako naruszenie art. 7 ustawy Pzp, bowiem to, czy istniejg podstawy do
ponownego wezwania W zakresie ziozonych wyjasnien jest zdeterminowane trescig
udzielonych wyjasnien w odpowiedzi na pierwsze wezwanie i ich oceng. Argumentacja
przedstawiona w tym zakresie przez Zamawiajgcego byta dla I1zby przekonujgca, a dokonana
ocena, jak wskazano wczes$niej, prawidtowa. Skoro, jak wskazano wyzej wyjasnienia ztozone

przed Odwotujgcego byly zbyt ogdlne, ponowne wezwanie oznaczatoby w istocie danie
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Odwotujgcemu drugiej szansy na wykazanie, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co
jest w ocenie Izby niedopuszczalne.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...,
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